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EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL ANTE 
EL CASO PINOCHET 
I. EL EXPEDIENTE CHILENO Y SUS FASES. 
LOS AUTOS DEL JUEZ G A R Z ~ N  
Con el 60 de llevar a cabo una sinthtica exposicidn del iter 
procedimental en el caso Pinochet, comenzamos nuestra cronolo- 
gia de 10s hechos cuando en 1996 la Uni6n Progresista de Fisca- 
les denunci6 las actuaciones que tuvieron lugar en Argentina y 
Chile en 10s aiios precedentes y que se saldaron con un elevado 
n h e r o  de victimas, algunas de nacionalidad espafiola. Los Juz- 
gados niunero cinco y seis de la Audiencia Nacional admitieron, 
en marzo y julio respectivamente, la demanda interpuesta y se 
declararon competentes para conocer. La Fiscalia de la Audiencia 
Nacional emiti6 dictarnen favorable en el sumario chileno, mo- 
mento tras el cud  se inici6 la instrucci6n de las diligencias pre- 
vim nfimero 142 de 1996 contra Augusto Pinochet Ugarte y al- 
gunos de sus colaboradoresl. 
En la primavera de 1998 las acusaciones particular y popu- 
lar, que promovieron en julio de 1996 el sumario citado, presen- 
taron ante el Juez Garz6n, titular del Juzgado Central de Ins- 
trucci6n nfimero cinco, una querella en la que denunciaban la 
desaparici6n de alrededor de doscientos chilenos en territorio ar- 
gentino dentro de lo que se conoce como el ~Operativo C6ndorb. 
Y fue mediante esta conexi6n que este Juez pudo entrar a co- 
nocer del caso. 
' Pggina 306 de la Memoria de la Fiscalfa General del Estado de 1997. 
El dereeho penal intemaeional ante el caso Pinoehet 
El 22 de septiembre de 1998 Augusto Pinochet llega a Londres 
para ser operado de una hernia discal lumbar, intervenci6n que se 
produce el 9 de odubre; al &a siguiente, Amnistia Intemacional so- 
licita a las autoridades britanicas su detenci6n. 
El 13 de octubre el Ministro de Asuntos Exteriores chileno, J. 
M. Insulza alega que viajar con pasaporte diplomitico impide a 
la policia britanica interrogar al general, per0 ello no es obsticu- 
lo para que al &a siguiente el juez Garz6n solicite via Interpol 
que se le preste informaci6n sobre la estancia de Pinochet en Gran 
Bretafia. 
Precisamente 10s &as 16 y 18 de octubre de 1998 el juez Gar- 
z6n dicta sendos autos de prisi6n provisional incondicional y am- 
pliaci6n de la misma respectivamente, asi como el libramiento ur- 
gente de una orden internacional de detenci6n ante las autoridades 
judiciales brithicas, por no hallarse el imputado a disposici6n de 
ese Juzgado; y es precisamente esa falta de disposici6n sobre el su- 
jeto la causa que motiva la petici6n. 
La decisi6n de solicitar prisi6n provisional se adopt6 en aten- 
ci6n a dos consideraciones: la gravedad de 10s hechos alegados y el 
alejamiento fisico del imputado de la jurisdicci6n espaiiola. Se en- 
tendi4 igualmente, que como via previa e imprescindible para ini- 
ciar el subsiguiente procedimiento extradicional era precis0 librar 
orden internacional de birsqueda y captura, para que las autori- 
dades competentes pudieran proceder a su detencibn. Nos halla- 
mos ante una habitual medida cautelar de naturaleza personal que 
puede extenderse durante la instrucci6n del sumario e incluso mis  
alli, en atenci6n a las circunstancias2. Bien es cierto que cabe pro- 
ceder a la concesi6n de libertad bajo fianza si el imputado carece 
de antecedentes penales, sin embargo la medida cede si se teme 
fundadamente la incomparecencia en el proceso por causa de fal- 
ta de arraigo en el lugar de detenci6n o el temor de que pueda huir 
a su pais de origen3. 
Pese a que la medida de prisi6n provisional ha de tener ca- 
rhcter excepcional, tambikn es un instrumento que garantiza la 
celebraci6n del proceso si concurren circunstancias que permiten 
* L. PRIETO CASTRO Y FERIWWIZ y E. G. DE CABIEDES: Derecho Prow- 
sal Penal. Madrid 1982, pagina 262. 
De igud modo se expresa el articulo 539 de la Ley de Eqjuiciamiento Criminal. 
Tal sucede, por ejemplo, en las sentencias del Tribunal Eumpeo de Derechos 
Humanos, en 10s casos NEUMEISTER, de 26 de junio de 1968 y STOGMLTLLER, 
de 10 de noviembre de 1969. 
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hacer dudar de la misma4, incluidas, por ejemplo, el propio deli- 
to imputado, su gravedad o la ~alarma socialw que provoca, con- 
cepto juridic0 indeterminado que ha movido, sin 6xit0, a su pre- 
cisi6n. 
En oposici6n a estas medidas, el Fiscal General del Estado J. 
Cardenal y el Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional E. Fungairiiio, 
ordenaron recurrir la orden de detenci6n, la de prisi6n provisional 
y el libramiento de comisi6n rogatoria intemacionalb. Bashdose en 
la falta de jurisdicci6n de la justicia espaiiola, en la inmunidad de 
que goza el ex-didador por ostentar la condici6n de senador vitali- 
cio y en la falta de notificaci6n de la orden de detenci6n intema- 
cional, el Fiscal de la Audiencia Nacional F? Rubira pidi6 la anula- 
ci6n de dicha orden dictada por Garz6n, a travhs de un recurso de 
reforma sobre la incornpetencia de la Audiencia Nacional. El re- 
curso fue desestimado por auto del Juzgado, de fecha 1 de octubre 
de 1998, contra el que el Ministerio Fiscal recurri6 en apelaci6n, 
admitida en un s610 efedo6. 
El 20 de octubre de 1998, el Juzgado Central de Instrucci6n n& 
mero seis, al frente del cud se encuentra M. Garda Castell6n, se 
inhibe mediante auto en la causa 1/98 -que tramita 10s hechos 
acontecidos en Argentina y Chile entre 10s aiios 1976-1983 y 1973- 
1990 respectivamente en favor del Juzgado Central de Instrucci6n 
n b e r o  cinco que, por contra, acepta mediante auto la competen- 
cia, incorporbdolo como la pieza separada n b e r o  tres del suma- 
rio 17/97 abierto respecto a Argentina, para su correspondiente ins- 
trucci6n. 
En el procedimiento que se sigue en este Juzgado de la Audiencia 
Nacional para perseguir delitos de genocidio en Argentina, se cons- 
' El auto de prisi6n provisional ampliada. de 18 de octubre de 1998 dice: -(...) 
en a t e ~ i 6 n  a la gmved4d de los hechos que se imputan y la situocidn &l querella- 
do, que ae encuentm fuem &l alcance de la juris+idn espa*, procede a m e r  
L prisidn provisional ineondi&nal( ... ). Resulta evrdente que al no hahrse el rm- 
putado a disposicidn de este Jutgad0 no prcede cekbmrse la audiemia prevista en 
el artfeulo 504 bis 2 de la Ley de EnjuicMmiento Criminal, teniendo por tanto el juez 
poteatad para decretar la priaidn como tinire medida pam impulsar aakcwdamen- 
te la instruccidn y posibilitar que aq&l comparezca ante la autodad judicial,. 
En el Informe mmitido a1 Congreso de loe Dqutadoe por Cardenal el 17 de di- 
ciembre de 1997, se apoyaba la negativa de Fungartilo a investiga~ la desaparici6n 
de nacionales espailoles en el mencionado contexto. 
El juez G M n ,  siguiendo una tendencia que es, por otra parte, mayoritaria en 
la doctrim espailola, consider6 en el Razonamiento juridic0 primero del auto de so- 
licitud de extradici6n. que no era posible que la interposici6n de 6se recurso parali- 
zara el prooedimiento, habida euenta que si la ley no lo establece expresamente, la 
apelaci6n &lo ha de admi- en uu efecto, el devolutivo, pro  nmca en el eue- 
peneivo (articulo 225 de la Ley de Eqiuiciamiento Criminal). 
El derecho penal internmional ante el easo PiDoehet 
tat6 que 10s hechos imputados en el sumario 17/977 podian ser vin- 
culados a 10s actos que tuvieron lugar en Chile antes y despubs del 
golpe de Estado encabezado por A. Pinochet en septiembre de 1973. 
El Informe Rettig, donde se relata la cruenta y feroz represi6n ide- 
ol6gica, la constataci6n del ~Operativo C6ndon, en el que la desa- 
parici6n, el secuestro, el asesinato y las torturas adquirieron Am- 
b i t ~  extranacional y, finalmente, 10s reiterados testimonies de 
victimas, familiares y organismos internacionales, han llevado a 
aquel 6rgano a la certeza razonable de que existen indicios sufi- 
cientes como para proceder judicialmente a tenor de la presunta 
participaci6n del imputado en el desarrollo de 10s hechos que acon- 
tecieron8. 
La Fiscalfa de la Audiencia Nacional se opone reiteradamente 
a la extradici6n, pero el 30 de octubre el pleno de 12 Sala de lo Pe- 
nal de la Audiencia Nacional desestima 10s recursos de apelaci6n 
de la Fiscalfa -presentados el 24 de mayo y el 6 de octubre- y 
declara por unanimidad mediante auto la competencia de la justi- 
cia espaiiola para eqjuiciar 10s dmenes cometidos en territorio 
chileno. 
En paralelo, el 26 de octubre comienza en Londres el juicio de 
apelaci6n contra la detenci6n de Pinochet, alegando sus defensores 
el derecho a inmunidad como ex-Jefe de Estado. La circunstancia 
de que esa inmunidad se ampare en el cargo intemporal de la se- 
naturia vitalicia ha provocado opiniones juridicas y debates pollti- 
cos encontrados: conviene no olvidar que las Resoluciones B4-0194, 
0235 y 024611998 del Parlamento europeo, rechazaron en su mo- 
mento la concesi6n del nombramiento de senador que ahora se uti- 
liza por la defensa. El dia 30 del mismo mes, un tribunal brithi- 
co acuerda su libertad conditional vigilada o, dicho en t6rminos 
afines al derecho espaiiol, decreta prisi6n provisional manifestada 
a travbs del arresto domiciliano bajo control policial en todo mo- 
mento. 
Mientras, el juez Garz6n confirma el 27 de octubre 10s autos de 
prisi6n incondicional y la orden de detenci6n internacional, recha- 
zando 10s recursos de la Fiscalla contra esas decisiones; el 3 de no- 
' En dicho sumario seguido por genocidio y temriemo, se d i d  auto de fecha 25 
de mano de 1998. 
Como &cumtancia relacionada con los hechos que comtituyen el procedimian- 
to extradicional, el juez M n  emiti6, el dia 23 de octubre de 1998 una orden de em- 
bargo de todae las @les cuentas que tuviera abiertaa el exdictadm en Suiza y Lu- 
xemburg~. Con ello se pretenden bloquear sus fondos con el fin de poder ham frente, 
en su cam, a las posibles indemnizaciona exigiblea en el curso del prooego. 
viembre solicita al Gobierno espaiiol que reclame a Gran Bretaiia 
la extradici6n de Pinochet -lo que se lleva a cabo el dia 6 a travbs 
de la Embajada espaiiola en Londres, siendo el dia 11 cuando el Mi- 
nisterio del Interior britsnico recibe dicha petici6n-; los cinco jue- 
ces supremos de la CBmara de los Lores empiezan a examinar la 
apelaci6n interpuesta por la justicia espatiola, que actfia en terri- 
torio britsnico representada por A. Jones, Fiscal de la Corona, por 
entender que no cabe el reconocimiento de inmunidad diplomdtica 
que le fue concedida el dia 28 de octubre por la sala del Tribunal 
Superior de Londres presidida por lord Bingham, juez-jefe de In- 
glaterra y Galese. 
El 25 de noviembre la CBmara de 10s Lores sentencia por ma- 
yoria de tres votos a favor y dos en contra que Pinochet no puede 
ostentar inniunidad soberana que obste la extradici6n a Espaiia, 
casando en apelaci6n la anterior decisidn de la justicia britanica y 
ratscando seis semanas despuhs la legalidad de la detenci6n prac- 
ticada. 
El 9 de diciembre el Ministro del Interior J. Straw autoriza el 
procedimiento de extradici6n por 10s delitos de terrorism0 y tortu- 
ras; dos dias despues, Pinochet comparecia ante el tribunal de Bel- 
marsh para cumplir con la <<audiencia de instmcci6n~ exigida por 
la ley britsnica. El dh 12 la defensa del ex-dictador solicita ante la 
Cdmara de 10s Lores la anulaci6n del fallo que denegaba la inmu- 
nidad, por entender que uno de 10s jueces, lord Hoffinan, no fue im- 
partial en la decisi6n adoptada, por el hecho de pertenecer a Am- 
nistia International. El 17 de diciembre la CBmara acepta 10s 
argumentos esgrimidos por la defensa y procede a anular la reti- 
rada de la inmunidad; de este modo, otro tribunal debe reco~wide- 
rar el fallo del25 de noviembre debatiendo de nuevo acerca de este 
punto. 
El 24 de marzo de 1999 los siete juecea lores deciden por mayo- 
ria de seis votos contra uno que el general se vea sometido al proce- 
dimiento de extradici6n, sin que quepa alegar por la defensa causa 
de inmunidad, aunque reconsiderando y limitando considerablemen- 
te el contenido de la petici6n espaiiola El 14 de abril, Straw se mos- 
tr6 favorable a la prosecuci6n de los actos tendentes a lograr la en- 
trega a Espaiia considerando las graves acusaciones de tortura y 
conspiraci6n para torturar realizadas a partir de18 de diciembre de 
' El 20 de noviembre, el Comit4 de la ONU contra la tor- solicita el p m  
samiento de Pinochet y advierte a Gran Bretah de que en cam de impedir el jui- 
cio podria in& en la vulneraci6n de tratados internacionales en vigor. 
El dereeho penal intemeional ante el easo Pinochet 
1998, h i a s  t i p s  delictivos por los que la Chars de los Lores, en 
su anterior decisi6n del 24 de marzo, permiten la entrega. De este 
modo, el Alto tribunal de Justicia d i d  dos dias despuk una nueva 
orden de arresto en sustituci6n de la anterior a h  vigente y cons+ 
cuencia de la autorizaci6n de Straw del9 de diciembre de 1998 al 
proadhiento extradicional. 
Tras anunciar el Gobierno chileno que acudiria al Tribunal In- 
ternacional de La Haya para que resolviera mediante arbitraje la 
competencia de 10s tribunales espaiioles, el juez Garz6n presenta 
64 casos de tortura con el fin de ampliar el procesamiento, esta cir- 
cunstancia, que se produce mediante auto de 30 de abril, tiene como 
efecto inmediato el recurso presentado por el fiscal I. Pelakz, en el 
entendimiento de que la ampliaci6n de casos es contraria a la Con- 
venci6n contra la tortura de Naciones Unidas, y que adem&, con- 
vendria plantear un proceso de extradici6n nuevo. El 6 de mayo, 
10s abogados de Pinochet presentan ante el Alto Tribunal una soli- 
citud para apelar la decisi6n del Ministro del Interior brithico fa- 
vorable a la extradici6n. 
Abandonada la idea de acudir a La Haya, el Gobiemo chileno 
plantea m L  tarde proceder a un arbitraje con Espaiia, con el fin 
de llegar a una correcta interpretaci6n de la Convenci6n contra la 
tortura en el marco de este casolO. Mientras tanto, el juez del Alto 
Tribunal de Justicia H. Ognall rechaz6, el 27 de mayo, la solicitud 
de 10s abogados de Pinochet para presentar un recurso de revisibn 
o impugnaci6n de la decisi6n del Ministro Straw. Se pone el 30 de 
agosto como fecha limite para presentar nuevos cargos y se convo- 
ca para septiembre el juicio de extradici6n. 
A todo e llo hay que aiiadir que, mientras tanto, el fiscal P. Ru- 
bira, sustituyendo a I. Pelaiez -encargad0 del caso- solicit.6, el 29 
de julio, ante la Secci6n Tercera de la Sala de lo Penal de la Au- 
diencia Nacional la anulaci6n del auto de prisi6n (dictado el 16 de 
octubre de 1998 por Garz6n)". 
'O Como argumentaci6n que justi6ca esta nueva idea se baraja un viejo Tratado 
sobre controversias firmado por ambog p a h s  en 1927 y que dirimia todo t i p  de li- 
tigios entre las Partes. 
Sin embargo, la udn.ime oposid6n de juristas y h e m a  pollticas lograron en- 
torpecer esta via incluso antes de que el Ministerio espa.01 de h t o s  Exterioree 
planteara la consulta a1 Consejo de Estado. 
hi, se pone de manifiesto que el fiscal I. Pelabz recurri6 el 17 de octubre de 
1998 el auto de prisi6n provisional que el juez Gan6n dict6 el dia anterior y ueste 
dilatado transcum &l tiempo sin que se haya resuelto dicho recurso hace que se 
haya vulnerado el articulo 17 & la Constihci6n espaiiola, debi4ndase poner en li- 
bertad al seiior Pinochetm. 
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A fin de que constara en el juicio de extradici6n que comenz6 en 
Londres el 27 de septiembre de 1999, la Sala de lo Penal de la Au- 
diencia Nacional remiti6 el dia 24 una resoluci6n a las autoridades 
brithicas en la que confirma el auto de prisi6n precisando, igual- 
mente, que 10s delitos de que se acusa a1 ex-dictador son 10s de ge- 
nocidio, temrismo y torturas, al margen de 10s M t e s  fijados por 
la C h a r a  de 10s Lores que circunscribia 10s t i p s  al delito de tor- 
turas cometidas despu6s del8 de diciembre de 1988. 
El 8 de octubre, el Tribunal de Bow Street y su magistrado jefe 
R. Bartle se mosk6 favorable a la extradici6n a Espaiia de Pino- 
chet; a partir de este momento, le ha sido enviada a Straw toda la 
documentaci6n del caso para que sea 61 quien decida en liltima ins- 
tancia acerca de la entrega. 
11. DETERMINACI~N DE LA COMF'ETENCIA 
DE LOS TRIBUNALES E S P ~ O L E S  
Cuando se suscita el inicio de un procedimiento destinado a lo- 
grar la extradici6n de una persona por sus presuntas o confesas 
conductas delictivas, es absolutamente precis0 determinar con ca- 
rA&r previo si el Estado que plantea la solicitud ostenta compe- 
tencia para conocer de 10s hechos que alega como causa de la pe- 
tici6n. 
Que el pais que reclama sea precisamente el que ha de mostrar 
esa competencia para conocer y resolver es un requisite positivo que 
el Convenio Europe0 de Extradici6n no menciona como tampoco lo 
hace nuestra Ley de Extradici6n donde, junto a 10s dammentos re- 
lativos a la solicitud, se omite la exigencia de acreditaci6n de la 
competencia judicial del Estado requirente. 
Este es, ciertamente, uno de 10s puntos msls controvertidos en 
el procedimiento de extradici6n que se sigue contra Augusto Pino- 
chet por las autoridades espaiiolas. La pol6mica surgi6 a raiz de la 
falta de acuerdo que han mantenido sobre el particular el juez ins- 
tructor del caso y el fiscal jefe de la Audiencia Naciod, esta si- 
tuaci6n motiv6 la decidida intervenci6n de la Sala de lo Penal de 
la Audiencia Nacional. 
Los fiscales P. Rubira e I. PelBez, en linea con 10s planteamien- 
tos de la Fiscalfa de la Audiencia Nacional y la Fiscalfa General 
del Estado, cuestionaron la jurisdioci6n espaiiola con argumentos 
El demcho penal intelmaeional ante el arso Piwehet 
como el de que 10s delitos imputados no habian sido cometidos en 
Espaiia -se acudia asi, al criterio de atribuci6n competencial ba- 
sad0 en el lugar de perpetraci6n del hecho, al principio de temto- 
rialidad12- o cuestionando la existencia de genocidio y terrorismo 
s e g h  la naturaleza y contenido que de ellos hace la normativa es- 
paiiola. 
En el auto del Pleno se declar6 por unanimidad y con caracter 
irrecunible la jurisdicci6n de 10s t r i b d e s  espaiioles para el co- 
nocimiento de 10s hechos objeto del procedimiento, es decir, para 
juzgar 10s delitos de genocidio, terrorismo y torturas, y todo ello en 
atencibn a dos preceptos: 
1.' El articulo 6 del Convenio para la prevenci6n y sanci6n del 
delito de genocidiol'. En 61 se dice: &as personas acusadas de ge- 
nocidio o de uno cualquiera de 10s actos enumerados en el arttculo 
3 serctn juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo te- 
rritorio el acto fue cometido, o ante la corte penal internacional que 
sea competente respecto a aquellas de las partes contratantes que 
hayan reconocido su jurisdiccibm. 
A partir de ello puede entenderse que si las autoridades del Es- 
tado donde tuvo lugar la comisi6n de 10s hechos se inhiben y la cor- 
te penal internacional o no existe o carece de competencia para la 
persecuci6n y represi6n de tales conductas, no se aprecia inconve- 
niente jm'dico alguno para que subsidiariamente conozca una ju- 
risdicci6n estatal interesada14, cualquier otro Estado de la comuni- 
dad internacional, en este caso, el espafiol; es mh, otra actitud 
codlevaria necesariamente la indeseable impunidad de 10s hechos. 
El auto desarrolla la norma conventional mediante una interpre- 
'* No deja de sorprender por su falta de uniformidad y coherencia la actual po- 
sici6n de la Fiscalla, prueba de ello es el informe emitido por E. 'Ibrres-Dulce, 6s- 
cal jefe de la Seeretaria T6cnica de la Fiscalla del Estado, en el que se reconocia, a 
principioe de 1998, la jurisdiccibn espafiola para conocer delibs de terrorismo co- 
metidos en Chile a partir de 1985. Mds a h ,  en la Memoria de la Fiscalfa General 
del Estado de 1997, con referencia a los procedimientos investigados a lo largo del 
period0 anual anterior, Be deda en su p&ha 306 lo siguiente: el dictamen fa- 
vorable & & Fiscalla, se diet6 & instrucci6n de las diligencias previas n.= I42 & 
1996 contra el general Augusto Finuchet y o h ,  por la desaparici6n de ciudaduos 
espaiioks dumnte la dictadum habida en Chile desde 1973,. En cualquier cam, qua 
algunas de las victimas de la represidn fueran esmolas no puede emplearse como 
argument0 para legitimar el ejercicio de la jurisdicci6n por los tribunales espaiioles, 
ya que que no aparece recogida como causa de atribucidn por parte de la normati- 
va espafiola. 
la F ' d o  en Nueva York el 9 de diciernbre de 1948. 
" Ello en raz6n a1 principio de prevalencia del tratado internacional mbre la 
norma intema (artlculo 97 del Convenio de Viena sobre derecho de 10s tratados, de 
1969 y d c u l o  96 de la Comtituci6n espafiola, de 1978). 
taci6n de su espiritu, destinado a luchar contra el genocidio como 
delito de derecho intemacional, eludiendo opciones limitativas o ex- 
cluyentes. 
Frente a esta via interpretativa, se han levantado voces que en- 
tienden que la Convenci6n sobre el Genocidio no deja margen a las 
actuaciones judiciales de terceros Estados; algunos de 10s funda- 
mentos vertidos por la CBmara de 10s Lores en su resoluci6n de fe- 
cha 25 de noviembre de 1998 rechazan la jurisdicci6n de la justicia 
espaiiola precisamente sobre esta base argumental15. 
2.' El d c u l o  23,4 de la Ley Orggnica del Poder Judicial. Su 
texto se fija en el principio de competencia universal, basado en la 
entidad o gravedad de 10s hechos. Siendo su fundamento la necesi- 
dad de impedir la ausencia de conocimiento y, en su cam, sanci6n 
de 10s hechos imputados, se facilita a travbs suyo el eqjuiciamien- 
to de ciertas conductas especialmente sancionables sin importar la 
adscripci6n estatal del sujeto activo o pasivo y el lugar en que la 
lesi6n se prodqjo16. Ahora bien, para dar entrada a este precept0 es 
precis0 que las conductas alegadas caigan en los t i p  que funda- 
mentan esta competencia. 
De la sfntesis de la8 dos normas empleadas en la argumenta- 
ci6n se puede inferir que la Ley Orgdnica al referirse al criterio 
de la universalidad, facilita una interpretaci6n amplia en cuan- 
to al dmbito competencial de 10s tribunales espaiioles, permi- 
tiendo subsidiariamente un conocimiento no previsto expresa- 
mente en el texto conventional citado; sin embargo, esta opci6n 
es, a juicio de muchos, un exceso hermenetitico, y denota el em- 
pleo de criterios sociales o de opini6n escasamente ajustados a 
derecho. 
A1 hilo del debate surgi6 la polbmica sobre la retroactividad de 
la competencia penal intemacional, pero tanto la antigua Ley Or- 
ggnica del Poder Judicial como la actual, en vigor desde 1985, san- 
cionan la jurisdicci6n de 10s tribunales espaiioles para eqjuiciar 10s 
delitos que aqui se imputan, a h  habibndose cometido fuera de 
nuestras hnteras,  asi por espaiioles como por extranjeros. 
Para lord Slym e l  elnuenw sobre gem&, en su urticulo 6 limita la juris- 
diccidn a un tribunal &l territorio en el que se ha cometido el acto (...)-. 
Como indica J .  J .  DIEZ SANCHEZ en la psgine 174 de au obra El &who pe- 
nal intemacwnal (dmbito e s p i a l  & la Iq. penal). Madrid 1990, a . . . ~  la ubicuidad 
o cosmopolitismo &l delito correspond. la ubicuidad o cosmopolitismo & la Iq. re- 
presivu, & tal f o m  que el culpable encontmr6 siempre u n j w  y urn pena sin dis- 
timidn & nacwnalidades y & tem.tortos-. 
El derecho penal internaeional ante el easo Pinoehet 
La discusi6n en torno a este particular ha consistido en enten- 
der por algunos que al ser la vigente Ley OrgBnica posterior a la 
fecha en que se produjeron 10s hechos que integran el auto de soli- 
citud de extradici611, no cabe esgrimir su aplicaci6n; se defiende, de 
este modo, que una jurisdicci6n sustentada sobre 10s preceptos 23,4 
letras a), b) y g) y 65,l letra e) carece de fundamento al vulnerar- 
se el sagrado principio de la irretroactividad". 
Frente a este argumento, que daria por buena la jurisdicci6n de 
10s tribunales espaiioles si las fechas fueran otras, procesalistas 
como G6mez Orbaneja muestran el equivoco de confundir una ley 
sustantiva y una pmcesal, esta s6lo afecta al coqjunto del proceso, 
actuaciones que configuran el proceso, que tiene lugar en un mo- 
mento concreto con independencia de cuhdo se produjeron 10s he- 
chos. De igual mod0 debemos argumentar cuando se esgrimen nor- 
mas sobre la atribuci6n de jurisdicci6n1'. 
Como norma procesal y no sancionadora, como precepto destina- 
do a regular la jurisdicci6n espaiiola y no a tipiticar conductas, no 
e h t e  inconveniente juridico alguno para atribuir esa jurisdicci6n 
por hechos realizados con anterioridad a su vigencia. Uno de 10s pun- 
tos mAs controvertidos fue, precisamente, la retroactividad de las 
disposiciones procesales. Como dice el propio auto, e l  principw de 
legalidad (...) impone que 10s hechos Sean delito (...) cuando su ocu- 
rrencia, que la pena que pueda ser impuesta venga ya determinada 
por ley anterior a la perpetracidn del crimen, pen, no que la norma 
de jurisdiccwn y de procedimiento sea preexistente a1 hecho ew'ui- 
ciable. La jurisdiccidn es presupuesto del proceso, no del delito*. 
Aunque a titulo testimonial, conviene recordar aquf el acuerdo 
del Parlamento Europeo adoptado el 18 de septiembre de 1997, en 
el que se aprob6 por unanimidad esa competencia, sobre el referente 
de la normativa espaiiola. Tambibn el Ministro del Interior brit.6- 
nico expres6 en su Autorizaci6n de 9 de diciembre de 1998 que a( ... ) 
no hay precepto de Derecho internacwnal que excluya la jurisdic- 
ci6n de Espaiia en este asuntou y que a(...) ha mtuado basdndose en 
que tiene potestad (..3 pam considerar la peticidn espaiiola como 
bien fundada bajo la legislacidn espaiiola (...)*. 
l7 Es interesante recoger la opini6n vertida por Lord Lloyd quien, en la deciei6n 
del Cornit4 de Apelaciones de la Cdmara de 10s Lores sobre la no inmunidad del ex- 
dictador (25-XI-1998) y al pronunciarse sobre la cornpetencia judicial en la extradi- 
c ih ,  declar6 que &ta no depende del momento en que se re& el hecho sino en 
el ue se inici6 el prooedimiento. ' . VIC- C W -  apafia, competente cmtra la9 dictaduraa del 
Cono S m ,  en El Pais de 30 de octubre de 1998. 
Bien es cierto que otros p&s como Francia, Mlgica, Suiza o 
Alemania han reclamado la extradici6n de Pinochet, pero curiosa- 
mente, ninguno de estos u otros Estados solicitantes -except0 Ita- 
lia- han basado su competencia en el principio de persecuci6n uni- 
versal como criterio preferente, sin0 en el de personalidad pasiva, 
es decir, atendiendo a la nacionalidad de las victima~'~. 
Nuestra nonnativa indica, sin margen de dudas, que cuando el 
hecho ha tenido lugar en m t e a r  Estado que no reclama su co- 
nocimiento20, y el Estado requerido no atribuye m a  competencia 
* R e d t a  de inter& el breve estudio que sobre este particular lleva a cabo K 
AMBOS R: *El caso Pinwhet y el Derecho aplicablem, en Revista Penal n.* 4, julio 
1999. paginae 6 y 7. 
" Chile si ha indicado su jurisdieci6n ~ c a  sobre la base del principio de terri- 
torialidad de lae normas sancionadoras, por ser de eae pais el preaunto autor y la 
mayorfa de sus victimas y, sobre todo, por ser Chile el &us &licti comissb Abun- 
dando en este criterio, existen aeusaciones contra Pinochet por crimenes no excul- 
padoa por la Ley de Amnida de 1978 y el obstBculo de la inmunidad que le pro- 
porciona la senaturla podrfa desaparecer por decisi6n de la Corte Suprema. 
Todos estos argumentos serfan deiiuitivos y en comemencia, deberia cederee la 
competencia de forrna autodtica, salvo por un detalle: la dejaci6n de hciones ju- 
risdicdonalea codleva una manifiesta e indeseable impmidad y, reaulta a todas lu- 
ces ingenuo imaginar un procedimiento penal contra el ex-dictadm en un pais cu- 
yos responeables polfticos han tomado partido abiertamente, elaborando leyes 
exculpatorias y un taxto constitutional a medida, abdicando, en detinitiva, de sus 
funcionea. Tampoco conviene olvidar que, en cualquier momento la cornpetencia para 
conocer del caso puede ser reclamada por loe tribunales militarea chilenoa, eireune- 
tancia que, como resulta obvio, diihltaria m8s aun la eatiahcbria resolucih del 
proceso. 
La actitud del Cobierno chileno Uev6 a la Comisi6n Interamericana de derechoe 
humanos a manifestarse ad: uLos hechos denunciados contra el Gobiem demo- 
cr6tico caluran, & un lado, incumplimiento & las obligacwne8 asurnidas por el Es- 
tado & Chile de adecwr las normcr~ de su &who intern a los preceptos de lu 
Convencidn Americanu, lo que vwla sus articulos 1,I y 2, &l otro, su aplimcidn, que 
genera denegadn del dereclw a lu justicia en agravw de las personas desapareci- 
dus consignadas en las &nuncia, lo que viola los arlfculos 8 y 25 en conexidn con 
el 1.1- 
Frente a eso, nada mejor-que oponer la doctrina del 'Ribunal Permanente de Jue- 
ticia International en el caeo Lohrs: aunque ea verdad que en todog lo8 sistemas k- 
gales ea fundamental el car6cter territoriul del Derecho Penal, no es menos cierto que 
to&, o casi todos estos sistemcls extienden su jurisdimidn a delitos cometidap m & ~  
ah% &l territorio del Estado Lcr territorialdud del Derecho Penal no es, en come- 
cuencia, un principw absoluto &l Derecho Zntemaeionul y & ningcSn modo coincide 
con la sobemnia territoriul a La sentencia es de fecha 9 de septiembre de 1927. 
En el caso Attorney General v. Eiehmann (1961-1962). Israel se atribuy6 juris- 
diceih penal extratenitorial acerca de hechos qua tuvieron lugar en Alemania, pero 
no por ser judiae algunas de laa victimas, aino por entender que ciertae conductas, 
por su gravedad, constituyen crimenes de cadcter intemacional y jurisdicci6n uni- 
versal. Las criticas vertidae a1 Estado israelf no lo heron por esta atribuci6n com- 
petencial a sus 6ganoa judiciales, sin0 por su cornporkmiento espeditivo y ffalt de 
reapeta a las convenciones internacionales por el secuegtro del sujeto reclamado el 
60 1960 en Buenoa A& por park de agentes de loa servicios secretes israelfes 
(Mosad) con Iser Hare1 como jefe de la operaci6n, sin que mediara prodhiento  ex- 
tradicional, y su posterior ejecuci6n en mayo de 1962. 
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derivada de su vis atractiva a sus autoridades judiciales, no pare- 
ce impmedente fijar a priori la competencia en el Estado requi- 
rente si, adernah y sobre todo, se la atribuye su propia normativa2' 
o un Tratado ratificado y en vigoP. 
Es precisamente esta idea la que suscita las dudas que ahora se 
cornentan. El Convenio Europeo de Extradici6n contempla el su- 
puesto que nos ocupa, pen, exige que el Estado requerido tipifique 
ese delito como susceptible de persecuci6n e~traterritorial~~; en este 
caso, no se ha planteado problema alguno, puesto que las autori- 
dades brithicas han entendido que 10s hechos son susceptibles de 
ubicarse en el tip0 penal de las torturas. Igualmente, el articulo 8 
del Convenio contra la tortura considera esa conducta incursa entre 
10s delitos que dun lugar a extradicidn en tocEo Datado & extradi- 
cidn celebrado entre Estados Parte*. El articulo 23,4 g de la Ley Or- 
g6nica del Poder Judicial atribuye cornpetencia a 10s t r i b d e s  es- 
paiioles si el delito es perseguido conforme a un convenio 
international, circunstancia que se verifica con las torturas. Con 
todo, si Espaiia tiene jurisdicci611 para conocer de 10s casos de ge- 
nocidio y terrorismo, y las torturas forman park de ellos integrh- 
dolos, 10s razonamientos han de ser 10s mi~rnos~~.  
" En el articulo 4.5 de nuestra Ley de Extradici6n Pasiva se accede a la conce- 
m6n a(..) cuando se hubiem &id& no entablar persecucidn o poner fin al proce- 
dimiento pendiente por los referidos hechos y no haya tenid0 lugar por sobreaeimiento 
libre o cualquier otm resolucidn q w  deba producir el efecto de cosa jug&. 
As1 se express el Convenio contra la tortura, 6rmado en Nueva York el 10 de 
diciembre de 1984 (BOE n? 268, de 9-XI-1987). que en su articulo 5,2 dice: ~Ibdo 
Estado Parte tornard asimismo las medidus necesarias para establecer su jurisdic- 
cidn sobre estos delitos en los m o s  en que el preaunto delincuente se haUe en cud- 
quier temtorio bqio su jurisdiccidn y dicho Estado no conceda la extmdicidn con 
arreglo al artlculo 8, a ninguno de los Estodos previstos en el p6mfo I del presen- 
te artfculo* Es esta una clam referencia al principio de justicia universal. 
" Artlculo 7,2: nCuando el delito que motivare la solicitud de extradicibn se hu- 
bier. cometido fuem del temitorio de la Parte requirente, la extrudicidn mbnente po- 
dni ser denegada si la kgislacidn de la Parte requeridcr no autoriuue l~ persecucidn 
de un delito del mismo genem cometido fuem de su territorio o no autorizare la ex- 
tmdicidn por el delito objeto de la solicitud.. Lord Lloyd, en la deciei6n de la Chars 
de 10s Lor- de 25 de noviembre de 1998 sobre la inmunidad, dice: a1 principw sub- 
yacente de tOdOB 108 tratodas & extrudicidn entre EsSndos, incluido el elnwnio Euro- 
peo de Extmdicidn de 1957, es la recip,rocidcrd No concedernos extmdicidn por delitos 
por 10s que no espemmos y no solicitariumos U M  extmdicidn a otros paises~. 
'' Ver auto de ampliaci6n del pmsamiento de A. Pinochet por 64 nuevos caaos 
de tortura (30 de abril de 1999). En su Ftamnamiento Jddico primer0 se dice: dos 
hechos descritos integran el t i p  penal del delito de torturn (...), sin perjuicio de eUo, 
las torturas en sf mismas conside& y el resultado de las miamas, que en algu- 
nos m o s  ha sido o bien de muerte, o bien de desaparicidn f o n d ,  o bien las lesw- 
nes de las victimas han constituido los m e d k  comisiuos o instrumentos a tmu& de 
los que se han cometido presuntamente el delito de terrorismo f...), y de un delito & 
g e d w  f...) por cuanto el resultodas de las torturas fmuerte o ksi6n) f...) tatnbien 
constituiria instrumento de qjecucidn del mismo*. 
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Una posibilidad que se baraja como te6ricamente factible per- 
mitiria la constituci6n de un tribunal ad hoc para conocer de los 
crimenes cometidos en Chile -y Argentina- durante sus periodos 
de dictadura. Para ello, Gran Bretana en tanto miembro del Con- 
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas podria excitar de la Or- 
ganizaci6n la formaci6n de una corte penal para conocer de estos 
casos sobre la base jurfdica del Capitulo W de la Carta de las Na- 
ciones Unidas. 
En cualquier caao, son tan graves 10s hechos imputados que su 
conocimiento deberd recaer sobre el Estado en donde el sujeto se 
refugia o, en su caso, en el que lo reclama: aut &&re aut iudica- 
re. Asi se deriva de la lectura de la Convenci6n contra la tortura, 
en cuyo text0 se indica que si el presunto autor se encuentra en el 
territorio de un Estado firmante, se procederti a su extradici6n o se 
le e n t r e g d  a las autoridades competentes (articulo 7,l). 
HI. LOS HECHOS IMPUTADOS Y SU CORRECTA 
TIPIFICACI~N 
Los hechos que se relatan con desasosegante claridad en el do- 
cumento oficial que se conoce por el nombre de Informe Rettig, cons- 
tituyen para el juez instructor -y conforme a la debatida interpre- 
taci6n de la ley penal espaiiola supuestos indiciarios de delitos 
enmarcados en 10s t i p s  del genocifio, terrorismo y torturas, todos 
ellos admitidos a efectos del procedimiento extradicionalx. 
Acerca de la correcta &caci6n de 10s hechos, el Pleno de la 
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional se ha pronunciado con 
resoluci6n uniilrime a favor de la tipiiicaci6n hecha por el juez en 
el auto de prisi6n provisional incondici~nal'~. Es ilustrativo de todo 
ello y de sumo inter& en este punto, conocer las argumentaciones 
" La admisi6n se entiende tan 4 1 0  deede la consideraci6n que de lo8 hechos m 
por del Derecho espafd. 
En el auto de la Secci6n Temra de la Sala de lo Penal de la Audiencia, de 24 
de septiembre de 1999, que desestima el recurso de Apelaci6n interpub por el Mi- 
nisterio F i d  contra 10s autos del Juzgado Central de Instrucci6n n.* 5 de fecha 16 
y 18 de actubre de 1998 y procede a confirmat la prisi6n de F'inochet, el Razona- 
miento Jurldico d-o, dice respecto a la calificaci6n legal lo s:guiente: *La mlifi- 
caci6n &gal & los hechos rehta&s, wmo constittbtiw & delito & gemidio (art. 
607 en relaci6n con el art. 139 - a se s i~ to - ,  y arts. 163,166 y 167 -detencidn ile- 
gal y secuestm-, temriamo (arts. 515,5162,571,572 y 577) y tort- (art. 1741, 
con arreglo a la kgislacidn espailola, ae contiene en los Fundumentos & Lkrecho 
quinto, sexto y dptimo &l auto del Pkno & 6 & noviembre & 1998, a cups ma- 
mmientos se remite expresamente este Mbunal, a3ndolos por reproducidos*. 
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vertidas en 10s Razonamientos jm'dicos sexto a decimosegundo del 
auto de solicitud de extradici6n. 
La cuesti6n que se plantea es si 10s tribunales espaiioles tienen 
aptitud para caliiicar las concretas actuaciones que configuran la 
solicitud de extradici6n como delito de genocidio conforme a 10s de- 
rechos nacionales e internacionales impli~ados~~. El criterio sus- 
tentado por la Fiscalla valora como err6nea la tipificaci6n jurfdica 
de 10s hechos por cuanto no constituyen el tip0 alegado2'. 
La definici6n que de este delito hace el articulo 6 de la Corte Pe- 
nal Internaciona12' se remite por entero a la elaborada por la Con- 
venci6n sobre prevenci6n y sanci6n del genocidiogO. La acusaci6n en 
virtud de este tip0 delidivo ha sido la m8s conflidiva, puesto que 
las demais imputaciones no se han cuestionado con esa intensidad. 
La discusidn doctrinal acerca de si 10s hechos imputados podian 
calificarse como integrantes del tip0 genocidio a efectos de funda- 
mentar la solicitud carece por el momento de inter&, puesto que la 
C h a r a  de 10s Lores ha entendido que no existiendo regulaci6n le- 
gal del particular en su ordenamiento, no se cumple el presupues- 
Dimtir como se ha venido haciendo si el fundamento del extermini0 eiste- 
mhtico de grupos de personas ha de serlo o no por causas politicas, no deja de sor- 
prender cuando a nadie le extraii6 que en el aiio 1994 el Congreao de Estados Uni- 
dos aprobara el denominado Cambodian Getwci& Justice Act, por el cual se sentaba 
un precedente de enorme intade en el bmbito penal internacional En aquel mo- 
mento se entendi6 que las matanzas llevadas a c a b  en Campuchea hoy Camboya- 
entre el 17 de abril de 1975 y el 7 de mano de 1979 por 10s jemerea rojoa bajo las 
6rdenes de Pol Pot, conetiNan un caso tlagrante de genocidio y por ello, sus con- 
ductas susoeptibles de ser perseguidas por cualquier tribunal. 
" La falta de una coma entre -national* y a5tnicom llev6 a reetringir las con- 
ductas hasta el extremo de extraerlas del t i p ,  procediendo consecuentemente a su 
limitaci6n; idbntico criterio se ha seguido, aunque obviamente deade dietintos pa- 
rhe t ros ,  por el Informe de la Comisi6n Nacional de Verdad y Reconciliaci6n. Lo 
que si reaulta irrefutable es la ausencia en la norma de la referencia al ugrupo po- 
liticon como objeto del delito, no estamos ante un tipo protegido y, en consecuencia, 
existen objecciones de cierta entidad a incluir esas conductas en el tipo del genoci- 
dio, sobre la base del principio nullum crimen sine poerur. 
" Aprobado en Roma, el 17 de julio de 1998. 
" *En la presente Convencidn se entiende por genocidw cualquiera de los mtos 
mencionodos a continwcidn, perpetnubs con la intenci6n de destruir, totcrl o par- 
cialmente a un grupo nacwnal, dtnico, mcial o religiose, corn tal: 
a) matanza de miembms &l grupo 
b) lesi6n gmve a la integridudfsica o mental & los miembm del grupo 
C) sometimiento intencwnal del grupo a condicwnes de existencia que hayan de 
acarrear su o?atruccidn f i s h ,  total o parcial 
d)  medidua destinadas a impedir los nacirnientos en el sem &l grupo 
e) tmslado por la fwrza de niiios del grupo a otro grupo-. 
Esta Convenci6n se public6 en el BOE n? 34 de 8 de febrero de 1969 y el conte- 
nido de eata norma fue esgrimido por la Fiscalia General del Estado para rechazar 
la asimilaci6n de las conductas imputadae a eata tipologia, al no concurrir estricta- 
mente ninguno de sus presupuestoe. 
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to bbico para integrar la petici6n de extradici6n, cual es la doble 
incriminaci6n. De hecho, s e g h  la legislaci6n brithica el genocidio 
a610 es perseguible si la conducta que lo integra ha tenido lugar en 
ese pais; no cab, pues, el tratamiento extratenitorid de esta fi- 
gura. La secci6n segunda de la Ley britanica de Extradici6n no ad- 
mite la entrega por este hecho de forma que el Ministerio del In- 
terior de ese pais no 10s incluy6 en su autorizaci6n para iniciar el 
procedimiento contra A Pinochet. 
Una vez que esta figura ha quedado marginada de las prime- 
ras fases del procedimiento de extradici6n se plantea ante las au- 
toridades bri-as la consideraci6n de 10s demls tipos emplea- 
dos por el juez espaiiol como argumentaci6n justificativa de su 
reclamaci6n. 
Tras la decisi6n del Comit6 de Apelaci6n de la CBmara de 10s 
Lores a trav6s del fallo emitido el 24 de marzo de 1999, una de cu- 
yas caracteristicas m6s resefiables fue la marcada divisi6n de opi- 
niones, se procede a una limitacidn de 10s t i p s  delictiws suscepti- 
b l e ~  de provocar la entrega, a1 circunscribirse a torturas y 
*conspiraci6nm para torturdl, de forma que se restringi6 visible- 
mente el Ambito de aplicaci6n material. Con ese criterio, aunque en 
Gran Bretaiia la tortura sea delito con anterioridad a 1973, la Con- 
venci6n international contra la tortura s6lo esta en vigor desds el 
12 de diciembre de 1988, fecha a partir de la cual se comenzarl la 
persecuci6n penal internaciona13* por incluirse en la Secci6n 134 de 
la Ley de justicia penal de 1988. 
Se plantea ahora un problema de calificaci6n de 10s hechos que 
se integran bajo el Bmbito de las desapariciones, puesto que para 
Conviene aelarar que el Grmino inglb anspimcy~ no ha de tradueirse lite- 
mhente como aconspiraci6n~, sin0 como coqjunto de hechoe llevados a cabo por doe 
o m8s personas y que integran un plan criminal concrete. Asi se pone de relevan- 
cia en el Fundamento de derecho Cuarto de la reaoluci6n del recurso de queja n* 
77/99, de la Semi611 tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 19 
de noviembre de 1999. De igual modo, el juez G d n ,  en el auto por el qua seeam- 
plta el pmcesamiento contra Pinochet por nuevoe caam de t o m  de 30 de abnl de 
1999, dice en su Razonamiento Juridica primero: d...) la denominab Cotup- in- 
glesa, que no es m&s que una auto* por induccidn y lo  eoopemidn necesoria s@n 
el C6digo Penal espaiiol (...)*. 
" No deja de redtar curio80 cornprobar c6mo 10s jueces lor- han configurado 
ei D I ~ C ~ D ~ O  de la doble inc-6n m8s & de lo exigible por loe do8 Eetados irn- 
pli&doe: requirente y requerido; tambibn ee p& que el k&o ae valore como pu- 
nible por el Convenio suscrito entre ambos. 
Quiz& aqui se deba considerar el contenido del ya citado articulo 8 del Convenio 
contra la tortura en cuyo numeral 1 se considera que la8 conductas que integran el 
tipo aerb  consideradas objeto de extradici6n en d q u i e r  !hatado de extradici6n 
que celebren loe Eetados miembros. 
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las Naciones Unidas son una variante de las torturasS; las 1200 
desapariciones forzadas han de sumarse entonces a 10s 50 casos de 
torturas propiamente tales que tuvieron lugar desde 1988. En res- 
puesta a la petici6n de Straw sobre casos de tortura posteriores al 
8 de diciembre de 1988 -la solicitud de nuevos dabs se hizo me- 
diante escrito del Crown Prosecutor Service-, el juez Garz6n emi- 
ti6 auto de fecha 26 de marzo de 1999 ampliando la querella por 
85 casos de presuntas torturas ocunidas entre el 29 de septiembre 
de 1988 y el 12 de marzo de 1990. En apoyo a sus argumentacio- 
nes, el juez cita -interpretando a contrario sensu- el articulo 1,l 
in fine de la Convenci6n contra la torturaS. 
Tambibn aqui la Fiscalla espaiiola es contraria a valorar 10s he- 
chos imputados de consuno con el juez instructor; tales conductas 
no se consideran constitutivas del delito de tortura siguiendo una 
interpretaci6n estricta de 10s presupuestos, bbicamente de orden 
teleol6gic0, que se exigen por el C6digo Penal espaiiol para integrar 
la calificaci6n3'. 
Por lo demb, quedaron tambibn fuera desde ese momento otros 
delitos imputados desde Espaiia, el asesinato y la toma de rehenes, 
t i p s  que integran el catslogo de actos de terrorismo y que se acep- 
taron en la Resoluci6n emitida por el Mnistro del Interior Straw 
el 9 de diciembre de 1998; la raz6n para todo ello se encuentra en 
una grotesca y decepcionante apreciaci6n de la inmunidad sobera- 
na que p a r e  amparar estas conductas cuando se revisten de Nac- 
tos de Estado~, y todo ello frente a 10s criterios emitidos en el pri- 
mer fallo de 10s jueces lores. No es este, sin embargo, el lugar 
adecuado para abordar esta cuesti6n, que podria ser objeto de un 
estudio independiente acerca de las causas y efectos que conlleva 
la inmunidad soberana. 
Para el Ministerio Fiscal, la finalidad del terrorismo es subver- 
tir el orden y 10s valores constitucionales patrios, pen, siempre des- 
de el referente espaiiol. Sin embargo, al negar una posibilidad de 
comisi6n extra-territorium se esth impidiendo el juego del arMculo 
23,4 de la Ley OrgBnica del Poder Judicial o lo que es igual, se ale- 
ja de esa conducta el calificativo de crimen perseguible interna- 
Asf se puso de manifiesto en la Declaraci6n de proM6n de lae pereonas bajo 
desaparici6n fozada, aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 1992. 
aNo se considerardn torturas los &lorn o sufrimientos que Sean consecuencia 
Bnicamente & s a n c i o ~ s  legitima, o que Sean inherentes o incidentales a C t a s ~ .  
" Aeimismo, segSln la Fiscalta, el articulo 5,l del Convenio contra la tortura li- 
mita la pemecuci6n a los caso~l en que la victima tenga la nacionalidad del Estado 
reclamante. 
cionalmente, esta dualidad es la que suscita dudas interpretativas 
respecto a 10s articulos 571 y siguientes del C6digo Penal. Enten- 
demos que abogar por una interpretaci6n territorialista del tip con- 
lleva vaciar de contenido la referencia que a 61 hace la Ley Orgsl- 
nica del Poder Judicial. 
S e a  la Audiencia National, la intenci6n de subvertir el orden 
constitutional o de alterar gravemente la paz publica ha de ubi- 
carse en el ordenamiento juridic0 del pais -cualquiera que sea- 
donde la conducta se verifica, y ello no ha de obstar para que tal 
conducta incurra en el tip del terrorism0 tal y como lo presenta el 
articulo 23,4 de la Ley OrgBnica. 
En resumen y para concluir, tanto el genocidio como el terroris- 
mo podrian quedar, aunque por distintas razones, fuera de toda con- 
sideraci6n en la fase de puesta a disposici6n del sujeto ante las au- 
toridades requirentes, y las torturas, si bien se admiten, su 
apreciaci6n se restringe en el tiempo de mod0 considerables6. 
Conviene, no obstante, hacer una precisi6n de naturaleza W- 
co-procesal. una cosa es el prooedimiento de extradici6n que se tra- 
mita en Gran Bretafia y que exige el cumplimiento del principio de 
especialidad en cuanto a los delitos admitidos a efectos de la entre- 
ga, y otra bien distinta el proceso penal que se sigue en Espaiia, as- 
pectos ambos claramente diferenciados e individualizables. La limi- 
taci6n del contenido del proceso no puede tener lugar en esta fase 
intermedia del iter extradicional, sin0 &lo cuando el sujeto reque- 
rido sea entregado a las autoridades espafiolas. Ser6 entonces, y no 
antes, cuando se fijen 10s contornos del enjuiciamiento por el juez 
instructor espaiiol y a la vista de la resoluci6n britanica. Y todo ello 
a tenor del articulo 14 del Convenio Europe0 de Extradici6n9'. Asf 
" Pese a la deeisi6n de la C-a de los Lorea en cuanto a la fecha Wte para 
iniciar el proeedimiento extradicional, es decir, el 9 de diciembre de 1988, lo cierto 
es que la Segunda Autorizaci6n para proceder, que concedi6 Jack Straw el 14 de 
abril de 1999 reconeidera la anterior fecha, permitiendo proceder por hechos ante- 
riores relacionado8 criminalmente con 10s que tuviemn lugar despu4s; asi -El Se- 
cretaria de Estado consider6 las acmwnes  conteniha en la solicitud r e a m  de 
preauntos hechos que habrfan ocurrido antes &l8 de diciembre de 1988, p m  ~610 
en la medida en que dicen relacidn con el cwdicter cr imid  de lo que se aj%ma que 
sucedid d e s p d  de esa fecha, es decir, en relaci6n con el intermgatate de si los mtos 
de tortum poateri~res a esa fkcha se ejecutaron en el curso & una compimcidn ini- 
ciada con anterioridud, de nw& que (..$ pudiemn considemme una aeu80ci6n de 
cons iracidn pam tortumr que se prolong6 md.8 alM de esa f e c b .  
'&a persona que hubiem sido entregadu y serd perseguid5, ni senMlW," 
detenida a fines de ejecucidn de urn pena o medrda de seguridad, ni 80- a run- 
guna o h  restriccidn & Su libertad persod, por cwlguier hecho antenor a la en- 
trega distinto del que hubiera motivado la extradicidn (...)*. 
El derecho penal international ante el cam Pinoehet 
se pone de manifiesto en los autos emitidos por la Secci6n tercera 
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de fechas 24 de sep- 
tiembre y 19 de noviembre de 1999. 
IV. LA DOBLE INCRIMINACI~N 
Una de las reglas bbicas en todo procedimiento de extradicibn 
es que 10s hechos alegados en la solicitud Sean incriminados por las 
leyes de 10s dos Estados implicados. Es de 16gica juridica que en el 
Estado requirente su ley caliiique penalmente 10s hechos y que el 
Estado que recibe la solicitud disponga de normativa sancionadora 
en el mismo sentidos8. 
La incriminaci6n ha de partir, pues, de cada una de las dos le- 
yes que concurren, de tal forma que los hechos material y psicolb 
gicamente se deben tener por Macciones; lo que no es relevante 
es la coincidencia de calificaciones o que se les otorgue a 10s mis- 
mos hechos id6ntica denominaci6n juridica. 
En Espaiia, las condudas alegadas en el auto de procesarnien- 
to e s t h  previstas como delictivas en el C6digo Penal; concreta- 
mente, el genocidio en el articulo 607; el temrismo en 10s articu- 
10s 571 a 580 en relaci6n con el 515,2 y 516 y las torturas en 10s 
articulos 173 a 17738. 
Conforme a este principio ha de indagarse si en 10s ordena- 
mientos juridicos implicados las conductas son sancionables penal- 
% A pesar del peso histi5rico e importancia doctrinal que tiene este prinapio en 
el procedimiento extradicional, autores de la relevancia de Jescheck eon partidarios 
de su desa~arici6n entre &s con r a s m  d t u d e s  comunes. semeiantes vdores 
eociales y k desml lo  politico paralelo: Esa concepci6n negadora ha- sido recogida 
por J. L. MANZANARES SAMANEGO: El Convenw Europe0 de Eztmdici6n. Bar- 
celona 1986, p & k m  48 a 51. 
38 Auto del juez Gan6n por el que se amplia el procesamiento contra A. Pi- 
nochet por 64 nuevos casos de tortura, hecho en Madrid a 30 de abril de 1999. 
En su Razonamiento Juridico primer0 se dice lo siguiente: aLos hechos descritos 
integran el t i p  penal del delito de torturas y constituyen tantos delifos cuantas 
accwnes se describen de 10s articulos 174 y 177 del C6digo Penal, sin perjuicw 
de elb, las torturas en s f  mismas consideradas y el resultado de las mismas, que 
en algunos casos ha sido o bien de muerte, o bien desaparicidn forzada, o bion 
las leswnes de las victimas han constituido 10s medios comisivos o instrumentos 
a travO de 10s que han cometido presuntamente el delito de temrismo de 10s ar- 
ticulos 572 y 574 del C6digo Penal en relacidn con b s  articulos 5153 y 5163 del 
mismo Cddigo (pertenenciu a organizaci6n terrorists), y de un delito de genoci- 
dio del arttculo 607 a tenor de la aplicacidn del articulo 177 del C6digo Penal, 
por cuanto el resultado de las torturas (rnuerte o lesi6n) si esta ha sido procti- 
cada en el marco del referido artfculo, tarnbidn constituiria instrumento de eje- 
cuci6n del mismo ...*. 
men&"; tanto en el pais donde el delito es cometido y se producen 
sus efedos -Chile-, como aquel donde el sujeto se encuentra - 
Gran Bretafia- deben reconocer la existencia de la infracci6n y su 
correspondiente pena; con mayor raz6n, esta ckumtancia habrsl 
de concurrir en el ordenamiento espaiiol en tanto pais requirente. 
Junto a la verificaci6n de que 10s hechos se incluyen en un tip 
previsto por las legislaciones implicadas, parece que ciertos secto- 
res doctrinales, legales y tambihn jurisprudenciales entienden que 
ha de valorarse asimismo la ausencia de causas que podrian impe- 
dir el eqjuiciamiento o la condena del sujeto. Si concurriera algu- 
na &mutancia exirnente (como el obrar en el ejercicio legitimo de 
un cargo -a r t id0  20,7.' del Cbdigo Penal-) o de exenci6n de res- 
ponsabilidad (el indulto o la prescripci6n -ar t id0 130 del mismo 
text0 legal-) conforme al ordenamiento requerido, cabria rechazar 
la entrega, al constatar la irnposibilidad de llevar a cabo un proce- 
so penal hom6logo. 
Una de las cuestiones msls pol6micas y conflictiva, que ha susci- 
tad0 inteds por su incidencia en el pmcedhiento que se sigue con- 
tra Pinochet, es el elemento temporal en la apreciacibn de la doble 
tipii5caci6n de las conductas puuibles; las p ib l e s  respuestas pueden 
ser dos: suponer que la valoraci6n ha de hacerse no en el momento 
en que se realiza la solicitud sin0 cuando tiene lugar la perpetraci6n 
del hecho4', o bien pensar que la aptitud para ser extraditado afecta 
a toda conducta tipificada como delimiva a1 planteame la solicitud de 
extradici6r1, con independencia de su valoraci6n en el momenta de la 
comisi6n de los hechos presuntamente in~riminatorios~~. 
" Por m b  que en loa Estados requerido y requirente el hecho se con6gure como 
delictivo, ese comportamiento s e d  penalmente irrelevante si el lugar de comiei6n 
no lo considera punible, &cumtancia que no se suecite en la legislaci6n chilena, en 
la que ya en 1973 el USO de la torhua por las autoridades estatalee eetaba conside- 
rado como delito de derecho international, con cardeter prohibitive universal. Ad se 
sefiala por lord Millett en la decisi6n de la Cbara de loa Lores, de 24-III-1999, au- 
torizando la extradici6n: *The Republic of Chi& accepts that by 1973 the use of tor- 
ture by state autorities was prohibited by international law, and that the prohibitwn 
?,the character of jus cogens or obligation ergo omnew. 
Lord Browne-WWn,  para argumentar sobre la doble incriminaci6n en el 
marco del -do Comit6 de Apelaci6n del24 de mano de 1999 arguments: -Dado 
prces que la tortura fwm de Gmn Bretaiicl no era un delito para el Derecho briW- 
nico hasta el 29 & septiembre de 1988, el principw de doble incriminucidn, que exi- 
ge que un u t o  sea delito tanto para el Derecho espaAol como para el Derecho britd- 
nico, no pue& ser satkfmho en relacidn con conductas anteriores a esa fech  si 
entendem que el principio de dobk incriminacidn reclama que la condwta sea de- 
lictiva segzin el Derecho brianico en la f& en que se cometid*. 
* Acerca del particular, A. k 0  BROTONS en su obra El caso Piwhet  Los 
lfmites de la jurisdiccidn, Madrid 1999, man.Se8t.a ser partidario de esta segunda 
opci6n. analizada con el tel6n de fondo del proeeeo que se sigue contra el ex-dicta- 
El derecho penal internaeional ante el cnso F'inoehet 
El arMculo 2 del Convenio Europe0 de Extradici6n recoge este 
principio sobre la consideraci6n de que la denominaci6n de 10s ti- 
pos es intrascendente si el contenido de la acci6n delictiva coinci- 
dea. La concreta tipificaci6n de 10s hechos se convierte asi en un 
rasgo secundario pese a que la doble in-ci6n se identifica, 
terminolbgicamente, con la identidad normativa. Las Leyes de Ex- 
tradici6n britsnica y espailola definen 10s delitos extraditables con- 
forme a este principio y a la existencia de un minim0 punitivo. En 
dehitiva, se est6 garantizando el procedimiento extraditorio con- 
forme al principio de legalidad. 
El 8 de odubre de 1999 en el juicio seguido ante el Tribunal de 
Bow Street cuyo titular es el magistrado R. D. Bartle se hacen unas 
interesantes precisiones acerca de la doble incriminaci6n. El apoyo 
legal lo encuentra en la Ley de Extradicibn, semi611 2, que indica 
que un delito ser6 extraditable cuando se valore como aonducta en 
el territorio de un Esta&o extmnjero ... que, si ocurriera en Gmn Bre- 
taiia, constituirfa un delito punible con carcel durante un plazo mf- 
nimo de doce meses o cualquier castigo mayor y que, descrito en la 
manem que sea en la ley del Esta& extranje ro... tambsn se casti- 
ga asf*. Ahora bien, como indica el magistrado, si s e m  la ley es- 
paiiola 10s hechos alegados constituyen delito extraditable, ha de 
aceptar esa alegaci611~~. 
dor chileno. Para ello, v h s e  laa psginas 95 y 101. 
Si el hecho fuera punible en 10s dos Estados en el momento de su comisi6n pen, 
dejara de serlo cuando se veritica el procedimiento de extradiu6n. a partir del asun- 
to Abou Daoud la jurisprudencia francesa ha entendido que el procedimiento debe- 
ria paralizarse. En esa ocasi6n. Daoud fue acuaado de haber perpetrado una masa- 
cre entre 10s integrantes del equipo olimpico israelf, en las Olimpiadas que se 
celebraron en Munich en 1972. El aiio 1976 es detenido en Francia, &cumtancia 
que aprovechan las autoridades de la RepWica Federal Alemana y de Israel para 
solicitar su extradici6n. Paris, en una decisi6n polbmica deneg6 la entrega y Daoud 
fue ueato en libertad a1 cabo de unos diae. ' ~ p d o  1.4 &r6n lugar a la extradicidn aqueUos h h o s  que las ,!eyes de la Par- 
te requirente y & la Parte requerida castiguen, bien con pena privativa & libertad 
o medidu de seguridad privativa de libertad cuya dumcidn h i m a  sea de un aiio 
por lo menos, bien con pena m h  sewm. 
El fallo del juez Bartle aporta, entre otros, 10s siguientes argurnentos: a(..) la 
Alta Corte espaiiola Judiencia Nacwnal, resolucidn de 5 de noviembre & 1998) ha 
sentenciado &s veces que la conducta perseguida esta consider& delictiva bqio la 
ley espariola jPodrkr yo un magistrado sin ningzin conocimiento especial o franca- 
mente, n i w n  conocimiento de la ley espaiiola, replicar las deciswnes de 10s jwces 
de un alto tribunal espaiiol sobre la ley de su propw pats? Creo que no (...A Por lo 
tanto, concluyo que estoy vinculado por los argumentos espailoles en cwnto a la ley 
de su propia nacidn y por lo tanto determino que la regla de la &b& incriminacidn 
estd satisfechas. 
Abundando en su argumentaa6n partidaria de no implicarse en investigaciones 
extemporheas de la ley extraqjera y, por tanto, contraria a la defendida por los abo- 
gados del ex-dictador, el juez cita el fallo de lord Templemann en el caso In Re Evans; 
alli se dijo: *La ley relevante del Estado demandante es aquella presentada en la de- 
Esther G6mer Campelo 
Una vez sentado este parecer, han de analizarse individualiza- 
damente cada una de las conductas imputadas por loa 6rganoa ju- 
diciales espaiioles; asi, el genociclio, castigado en el mencionado pre- 
cepto del C6digo Penal carece de regulaci6n hom6loga en la 
normativa b r iwca .  Respecto al terrorismo (Secci6n 1 de la Ley 
britanica de toma de rehenes, de 1982), no hay en principio obst8- 
culos legales para su inclusi6n4', y en cuanto a las torturas (Sec- 
ci6n 134 de la Ley brithica de justicia rriminal), la doble incrimi- 
naci6n tiene fecha: el 12 de diciembre de 1988, es decir, cuando 
entra en vigor para Gran Bretaiia el Convenio contra la tortura. 
Con todo, el principio de la doble incriminaci6n no puede predi- 
carse respecto del genocidio y mantiene el terrorismo y las tortu- 
ras, si bien con limitaciones temporales de cardcter sustancial. 
La prescripci6n es una de las causas que provocan la extinci6n 
de la responsabilidad penala, anulando la potestad sancionadora 
del Estado con cardcter previo a la emisi6n de una sentencia de con- 
dena. Esta hmmtancia ha de valorarse con arreglo a las legisla- 
ciones de 10s dos Estados implicados en el procedimiento extradi- 
cional. 
Para que la entrega del sujeto reclamado pueda verificarse, ha 
de ser posible la punibilidad del hecho que motiva la petici6n, es 
decir, el delito o la pena no deben haber prescrito. 
En el articulo 10 del Convenio Europe0 de Extradici6n se hace 
menci6n de la p~scripci6n tanto de la acci6n penal como de la pena 
en si, indiferenciadamente en ambos patses, reclamante o de refu- 
ma& & extmdki6n ( .) Si la presentaci6n & la ky del Estada extnrGero hechu en 
la &ma& & extmdici6n fuem imprecisa o incompletu en muchos apectos y no 
hubiera acuerdo sobre la interpretacidn correctu & la Iq, entonces el acusad~ ten- 
dria su proteccidn en p d i m i e n t o s  & hcrbeas corpm. 
" Si bien si 10s hubo desde otra perspectiva, la de la conaideraci6n de la inmu- 
nidad soberam del sujeto reclamado. 
* El artIculo 130 del C6digo Penal reeoge las cawas por las que la vneaF-  
lidad rriminal deaaparece; han de eatar reguladas expreaamente. La reaponsabh- 
dad crimiaal ae extingue: 
1P Por la muerte del reo. 
2? Por el cumplimiento de la condena. 
39 Por el indulto. 
4.P Por el perd6n del ofendido (...). 
S? Por la p d p c i 6 n  del delito. 
6.* Por la presQipci6n de la pena. 
El derecho p e d  internaeional ante el easo Phochet 
gio4'. En el mismo numeral del 'hatado bilateral entre Esp& y 
Gran Bretafia se dice, con idbntico sentic .No se conceder& la a- 
tmdicidn en el caso & que la responsabilidad criminal hubiere que- 
dado extinguida por cualquier callsa prevista en la legislaci6n de la 
Parte requirente o de la Parte requeridrw. Esta consideraci6n no es 
ninguna novedad, ya que no hay convenio o norma estatal que no 
la contemple como impedimenta extradicional con mayor o menor 
desarrollo*. En una h e a  m8s restrictiva, el ya hist6rico Tratado 
bilateral de 1878 condicionaba en su articulo 12 la extinci6n de la 
responsabilidad a la prescripci6n conforme al Estado de refugio en 
exclusiva. 
En el caso Pinochet, el Razonamiento juridico quinto del auto de 
solicitud de extradici6n justifica el criterio de ausencia de pres- 
cripci6n de 10s crimenes imputados, genocidio, terrorism0 y tortu- 
ras4'. Son estos delitos crfmenes contra la humanidad segh los cri- 
terios del Derecho Intemacional, de tal forma que la prescripci6n 
penal, tanto en lo que se refiere a la persecuci6n del delito como a 
la imposici6n de la sanci6n que en su cam corresponds nunca pue- 
de oponerse como causa de exenci6n de la responsabilidad3". 
En la misma linea se expresa el articulo 29 del Estatuto de la 
Corte Penal Internacional, donde se excluye la prescripcidn respecto 
de 10s rrimenes que son de su competencia, y la Convenci6n de 11 
" d o  se conceded la extradicidn si ae hubiem producido la prescripcidn de la 
accidn penal o de la pena, con arreglo a la kgislacidn de la Parte required o a la 
de la Parte requeridrr, Este artIculo menciona tan a610 la p&pci6n como cauea 
extintiva de responsabilidad penal, entendiendo que sar6 suliciente con que uno de 
10s ddos Estadoe. implicados se vea afectado por ella aegh au legidaci6n. 
G. CATELANI y D. STRIANI: L'estmdizwne Milano 1983, pagina 374. 
Para la situaci6n opuesta, es deck, de extradici6n pasiva, Espatia introdqjo en 
esa misma Knea una reserva al articulo 10 del Convenio en la que ee dice: dikpa- 
iia no conceder& la extradicidn si se hubiem producido la extinci6n de la responsa- 
bilidad criminal por cualquier causa previata en la legialacidn & la Parte requirente 
o de la Parte r e q w r k b  Con ello, Espaiia buscaba ampliar el contenido del precep- 
to, a1 referirse a las causas de exthci6n de la responsabilidad vigentes en d q u i e r a  
de los dos Estados implicados, quiz6 por entender que la limitaci6n en el contenido 
de la norma es poco acorde con la realidad de nuestra normativa penal. 
"   re spec to a1 transcurso &l tiempo, y partiendo de la imprescriptibilidad & 
los crimenes contm h humanidad y la interpretucidn que la juriaprudencia briMni- 
ca da a los tdrminos ~ i l y ' u s b  y rcrueb, &finidas en la decisidn Rkkia Vs Govern- 
ment of The Republic of Cyprus, 1978 (Ex File n.= 6103), no parece q w  concum esta 
exce ibm. $C& administracidn de justicia y los derechos humanos & los detenid.os La 
cwstidn de la impunidad & los autores de vwlacwnes & 10s derechos humanos (ci- 
w i l e s  y politicos)=. Informe elaborado y revisado por M. Joinet en aplicaei6n de la de- 
cisi6n 19961119 de la Subcomiei6n de prevenci6n de diseriminaciones y protecci6n 
de las minorlas. Comisi6n de Demhoa Humanoa. EICN. 41 Sub.2/1997/ 201 Rev. 1, 
de 2 de octubre de 1997. 
de noviembre de 1968 sobre la imprescriptibilidad de 10s h e n e s  
de guerra y de 10s crlmenes de lesa humanidad emlquiera qlle sea 
la fecha en que se hayan cometidos. 
Las condiciones exigidas respecto a la infracci6n afectan a am- 
boa p h s ,  tanto en la incriminaci6n como en la extinci6n de res- 
ponsabilidad y asi, igual que no cabe la doble imputaci6n si &lo se 
considera delictivo el hecho para el Estado requerido, tampoco sersl 
relevante la extinci6n de responsabilidad si s6lo se produce en este 
pais; no cabrsl, en estos casos, denegar la extradici6n a no ser que 
la extinci6n se extienda a 10s dos Estados. 
En cuanto a 10s plazos para la prescripci6n del delito o de la 
pena tras pronunciarse sentencia firme por el 6rgano correspon- 
diente, ha de estarse a lo que disponga la normativa del Estado so- 
licitante61 -entendihdose que en 61 se ha cometido el ilicito-, y 
si lo que se quiere es precisar el momento en que ha de tenerse en 
cuenta la existencia o no de preacripci6n, no importa la fecha de 
entrega, porque este acto material es irrelevant, en tanto 10s re- 
trasos o dilaciones suelen ser imputables a quien la concede -y ello 
no debe provocar alteraci6n alguna en esta fase-, sino que el m e  
mento relevante tiene lugar cuando se adopta la decisi6n acerca de 
dicha entrega. Asi, para que la predpci6n impida continuar con 
el procedimiento es necesario que se haya producido en el Estado 
requirente antes de la decisi6n que adopte el requerido5*. 
Cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas declaraba 
el 18 de diciembre de 1992 que la desaparici6n fonada de una per- 
sona podfa encuadrarse en el tip de h e n  contra la humanidad 
en el sentido de *&en continua do^'^, estaba sancionando la im- 
p 
'' Seg6n D. OEHLER: dktuelle Pmbleme der A u s l i e f e m ,  publicado en fran- 
c6s en la Revue International de Droit Penal, n.P 3 y 4, de 1968, eate criterio se sus- 
tenta en el principio locus regit acturn; asi lo pone de manifiesto en SUB paginas 397 
a 416. Pero esta regulaci6n de 10s plazos nos es titil si el Estado de realizaci6n del 
hecho y el requirente winciden, lo que aqui no se produce. 
G. WSEFF SOTOMAYOR: La ~rescriucibn penal. Santiago de Chile 1995,2.' 
edici6n, p&. 170. El autor nos dice h e  si ha de Gnerse en cuenta indistintamente 
la ley del pais requirente o del requerido, convendria dar primaeia a aquel de 10s 
doe que otrogue un plazo m8e favorable a1 reo. 
El articulo 359 del C6digo Bustamente, suscrito en el foro de la Sexta Conferen- 
cia Intemacional Americana celebrada en La Habana el 20 de febrero de 1928, dis- 
pone: .tampoco &be &me a el& si han prescrito el delito o la pem confonne 
a h leyes del Estado requirente o del reqwrido*, prelkihdose asimismo el criterio 
m8s beneficim para el aujeto. 
" Este wncepto de -delito permanentew qued6 plasmado en el artfculo 17 de la 
resoluci6n 471133 de la Asamblea General de las Naaones Unidas. 
Para el juez Gan6n eata ha de ser la consideraci6n que se d6 a aquellos hecbos 
calificados no 8610 como eactos* sino wmo asituaciones de tortura-: d... ) Ota, corn 
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prescriptibilidad de la figura. Del mismo modo, la Sala de lo Penal 
de la Audiencia Nacional y la CBmara de 10s Lores britanica han 
entendido que 10s delitos que se imputan a Pinochet en el auto de 
procesamiento constituyen crimenes contra la humanidad, perse- 
guibles en todo momento. 
Tanto la desaparici6n fonada como la sustracci6n de menores 
integran 10s conceptos m h  amplios de genocidio y terrorismo. Sin 
embargo, estos han quedado fuera de las primeras fases del proce- 
dimiento extradicional por decisi6n judicial brithica. Tan s610 se 
mantiene la imputaci6n de torturas y conspiraci6n para torturar, 
cuya prescripci6n es igualmente inexistente. 
El Ministerio Fiscal, mediante interpoeici6n de un recurso de que- 
ja en escrito de 24 de mayo de 1999 entendia que 10s hechos cons- 
titutivos del delito de tortura estarian, atendiendo a las penas a ellos 
atribuidas, prescritos. El auto de la W 6 n  tercera de la Sala, de 
fecha 19 de noviembre del mismo aiio. indic6 que en la medida en 
que estos hechos se integran en el tip m h  amplio del genocidio, no 
c a b  hablar de prescripci6n (de igual modo se expred el Pleno de la 
Sala en el auto sobre atribuci6n de la competencia a la justicia es- 
paiiola, concretamente en su Fundamento dptimo). 
Desde otro frente argumentativo pem sobre la imprescriptibili- 
dad como referente, se sei1al6 en la denuncia originariabl que la de- 
saparici6n de un considerable n h e r o  de ciudadanos espaiioles, chi- 
lenos y de otras nacionalidades no puede calificarse como asesinato 
sino como detenci6n ilegal con subsiguiente desaparici6n. Esto con- 
lleva el que mientras no tenga lugar su libraci6n o se acredite el 
fallecimiento, el delito eontinda~ cometihdose y, por tanto, no pue- 
de predicarse la prescripci6n de conductas delictivas de naturaleza 
permanen@. 
tmto inhumano y &gradante, es susceptible de constituir pam su vtctima urn uw- 
lacidn de derecho sostenida en el tiempo-. ksi se expresa en su Razonamiento Juri- 
dim cuarto del auto de 30 de abril de 1999. 
La denuncia se present6 ante el Juzgado de guardia de Valencia el 4 de julio 
de 1996 por el Taniente Fiscal del Ribunal Superior de Justicia de Valencia, Miguel 
Miravet Hombrados, en tanto representante del Secretariado Permanente de la 
Uni6n Progresista de Fiscal-. 
" La Resoluci6n 471133 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en au 
~Declaraci6n mbre la pmtecci6n de las personas contra las desapariciones form- 
sasm dice: act0 de akaaparicidn fonosa ser& considerado delito perrnanente 
mientras sus autores continlian ocultando la suerte y el paradem de la persona de- 
saparecida y mientras no se hayan esclareckio 10s hechos-. De igual modo se ex- 
press la Resoluci6n 291 de la Asamblea General en la Convenci6n sobre la no pres- 
cripci6n de 10s dmenes  de guerra y crimenes contra la humanidad, de 9 de 
diciembre de 1968. 
VI. COSA JUZGADA Y LITISPENDENCIA 
Asi como en el proceso penal ordinario se defiende y preserrra el 
efecto de cosa juzgada y el correlative respeto al principio de segu- 
ridad juridica, por las mismas razones no cabrA volver sobre otro 
procedimiento extradicional verificado contra el mismo sujeto y por 
10s mismos hechosM. 
Cuando el tribunal que conoce de la solicitud aprecia la exis- 
tencia de cosa juzgada, no parece viable la continuaci6n del proce- 
dimiento, denegar la extradici6n en atenci6n a este factor es per- 
fectamente posible y ajustado a l a  normativa interna y 
convencional, en tanto no cabe volver sobre el fondo de una mate- 
ria ya resuelta en otra sede. 
El Convenio Europe0 de Extradici6n hace expresa menci6n de 
este principioS7. sobre la base del cumplimiento de la cosa iuzgada 
material en su efecto negativo, es decir, mediante la constataci6n 
de no poder procederse judicialmente contra un sujeto por hechos 
que ya han sido conocidos con anterioridad por otro tribunal o au- 
toridad, siempre que se produzca la concurrencia de identidades 
que el Derecho procesal exige. 
Con este efecto se impide no s610 una nueva condena -mani- 
festaci6n estricta del principio non bis- sino que, con consecuen- 
cias de mayor alcance, imposibilita un nuevo proceso, con el fin de 
evitar sentencias reiterativas 0, lo que seria peor, contradictorias. 
El precepto convencional reivindica el rechazo tajante a la en- 
trega si ya hubo sentencia en el Estado requerido y tan st510 posi- 
bilita la negativa cuando sus autoridades entiendan que no cabe 
persecuci6n conforme a su ordenamiento por los hechos que se im- 
" M. A. COBOS GOMEZ DE LINARES y A. CUERDA RIEZU: .La otra cara 
del problema: la extradici6m. Revista de la Facultad de Derecho n.* 57, 1979. 
UCM, pBg. 183. 
'' ArtSculo 9. Non bis in idem. *No se conceded la extrudicidn cuando la perso- 
na reclamadn hubiere sido definitiuamente sentencMda por laa autoridndes mmpe- 
tentes de la Parte requerida, por el hecho o los hechos motivadores de la solicitud de 
extradicidn Podni ser denegada la extmdkidn si Irrs autoridades competentes de la 
Parte requerida hubieren decidido no entublar persecucidn, o poner fin a los proce- 
dimientoe pendientes por el mismo o 10s mismos hechos*. 
De igual modo, 10s articulos 54 a 58 del Convenio de Aplicaci6n del Acuerdo de 
Schengen se @an en la cuestibn, asi como 10s articulos 35 a 37 del Convenio E m -  
peo sobre transmisi6n de procedimientos en materia penal, de 17 de mayo de 1972, 
preceptos que intagran el ntulo V, denominado precisamente Non bis in idem. Es 
tambibn de inter& el Convenio de Cooperaci6n poKtica europea sobre el valor in- 
temcional del principio non bis in idem, hecho en Bruselas el 25 de mayo de 1987 
- p e e  a no haber sido a h  firmado por Espaiia-. 
El derecho penal hternadonal ante el e m  Pinoehet 
putan. Lo que aqui puede llegar a plantearse es el contenido y efec- 
tos de la expresitin ~definitivamente sentenciada*, circunstancia 
que nos sumerge en la teorfa y la prdctica procesales*. 
Desde la perspectiva extradicional interna, el principio non bis 
se regula en la Ley de Extradicitin Pasiva. Su redacci6n destaca por 
la mezcla de categorias y diferentes fases procesales, que no dis- 
tinguen si el sujeto ya ha sido juzgado -en cuyo caso convendria 
saber primer0 en qu6 fase del posible recurso se encuentra la li- 
tis-, o bien si el juicio ests. pendiente -lo que daria lugar a que 
se activara, pese a la literalidad del precepto, no el non bis sin0 una 
cuestitin de litispendencia-. 
En tanto cla&wla de exclusitin de la extradicitin, la figura ostenta 
diferente tratamiento segh  esternos ante la regulaci6n interna o con- 
vencional. La Ley de Extradicitin Pasiva exige que el juicio haya teni- 
do lugar o se & verificando, mientras que el Convenio Europe0 de 
Extradicitin exige exclusivamente una sentencia h e  sobre 10s hechos 
objeto de enjuichmiento. La norma intema, subsidiaria en su aplica- 
citin, parece barajar dos posibilidades de actuacitin ante una solicitud 
de en- denegarla categtiricamente si ha tenido lugar o se ests. Ile- 
vando a cabo el juicio, si ha existido resolucitin judicial con efedo de 
cosa juzgada o si se ha sobreseido libremente la causaB: en los dem& 
casos, es decir, cuando se decide no iniciar o no proseguir el procedi- 
miento -case del sobreseimiento provisional-, las autoridades no se 
v e h  compelidas sino tan solo facultadas a proceder ahnativamen- 
te ante la solicitud del requirente a realizar la entrega. 
" Espafia hizo una Declaraci6n en ate sentido, en donde se expreea lo siguien- 
te: -Se entender6 que la personu ha sido definitivamente sentenciala cwndo la re- 
solucidn judicial no sea susceptible & recurso ordinario alguno, por hderse agota- 
do estoa, por haber sido consenti& la resolucidn o por la propicr naturalezu de la 
misma-. Debemos entender que dentro de 10s recursos ordinaries esta el de m a -  
ci6n pero no el de revisi6n ya que este se integra en 10s denominados reeursos ex- 
traordinarios. Eato significa que si, como apuota J. L. MANZANARES SAMANIE- 
GO en su obra El  Convenio Europeo & Extradidn, Barcelona 1986, p@m 137, se 
reabre el p m s o  a consecuencia de un recurso de revisi6n, nos encontrariamos ante 
el dmbito de aplicaci6n del articulo 8 del Convenio, es decir, serh un m o  clam de 
litispendencia. 
Lo cierto es que el origen de esta pol6mica terminol6gica parte de un defecto de 
transcripci6n al castellano del text0 franc& original, en el que el Urmino adefiniti- 
vement* deberia haberse traducido expreaamente por -6rmezam para evitar que se 
suscitaran dudas de contenido y comprensi6n e impedir confusiones que con una co- 
rrecta traducci6n nunca se hubieran producido. 
" Estas dos ckmmtancias amplian el marco de actuaci6n del principio non bis 
en el derecho interno, subsidiario, frente a la mayor restricci6n que impone el Con- 
venio Europeo de Extradici6n. El auto de la Audiencia Nacional de 19 de mayo de 
1998 en el asunto Sdnchez Tolosa ha sentado una inkresaute doctrina a1 valorar la 
prevalencia del Convenio frente a la ley espafiola de extmdici6n. 
Esther 06mez Campelo 
En el caso Pinochet, el Ministerio Fiscal aleg6 en el recurso de 
reforma y en el posterior de apelaci6n, asi como en el acto de la vis- 
ta, de 29 de octubre de 1998, que 10s hechos que integran la causa 
han sido ya juzgados en el pais de comisi6n coaa juzgada- y que 
existen pmcedimientos penales pendientes en la Corte de Apela- 
ciones de Santiago -litispendencia-, en concreto, catorce quere- 
llas criminales, once de las cuales investiga el juez J. G u z m e .  Si 
se decidiera su procesamiento, la justicia militar podria solicitar el 
conocimiento de la causa, circunstancia que convierte la existencia 
de esas querellas en un men, gesto, pun, simbolo sin proyecci6n ju- 
ridica alguna. 
El juicio a Pinochet en su patria no parece viable y no s610 por 
impedimentos legales sino tambien, y ante todo, por razones po- 
liticas. Desde la Uni6n Progresista de Fiscales se ha apuntado 
que durante 24 silos no se ha admitido a t r h i t e  en Chile una 
sola denuncia contra el ex-dictador; pero curiosamente, desde 
marzo de 1998 la incoaci6n de 10s catorce procedimientos es pa- 
ralela a la solicitud de 10s fiscales espafioles de proceder a1 ar- 
chive de las actuaciones en nuestro pais, alegando, precisamen- 
te, litispendencia61. 
En posici6n enfrentada a lo anterior y alegando el articulo 23,2 
C) de la Ley OrgBnica del Poder Judicial, que exige que .el delin- 
cuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extraqjero 
o, en este atimo caso, no haya cumplido condenam, el Ministerio 
p6blico considera que de las circunstancias presentes se deriva la 
vulneraci6n del  text^ citado a tenor de los casos concretos que este 
6rgano aporta. 
Pese a todo, no es esta la opini6n del Pleno de la Sala de lo Pe- 
nal de la Audiencia Nacional que, en el auto emitido sobre la com- 
petencia de la justicia espaiiola para conocer de 10s hechos, decla- 
ra imprejuzgados 10s delitos. 
El hecho de que 10s tribunales chilenos decretaran el sobresei- 
miento definitive de las causas citadas por el Ministerio Fiscal por 
mor del Decreto Ley 2191178, traslada la decisi6n de amnistia fue- 
ra del Derecho intekacional de aplicaci6n necesaria, puesto que se 
despenalizaron conductas sobre fundamentos estridamente politi- 
El 16 de noviembre de 1998, la Cork Suprema de Chile rechaza la petici6n 
de su Gobierno para nombrar a un juez especial que investigue las querellas pre- 
senB$das contra Pinoehet en su pais. 
C. CASTRESANA FERNANDEZ: -La enmcijada de Blah. Articulo de opi- 
ni6n publicado el 5 de diciembre de 1998 en el diario El Pais. 
El derecho penal international ante el arso Pinoehet 
cos. La Ley de Amnistia de 1978, elaborada por la Junta de Go- 
bierno Militar de la Republics, ampara todos 10s delitos cometidos 
en violaci6n de 10s derechos humanos, bajo condici6n de no encon- 
trarse 10s autores incursos en un proceso o condenados, desde la fe- 
cha del golpe de Estado de 1973 hasta el 10 de marzo de 1978, pe- 
riodo que abarca 10s momentos de m4xima represi6n. 
El auto de la Sala no deja margen de duda: no es esta una si- 
tuaci6n de absoluci6n o indulto verificada en pais extranjero (ar- 
ticulo 23,2 c citado), sino antes bien, un caao de conducta no puni- 
ble en el pais donde se perpetr6 el delito por raz6n de la aplicaci6n 
de una norma despenalizadora elaborada con posterioridad a la co- 
mision de 10s hechoss2. 
W. CONCLUSIONES 
La detenci6n en Londres del ex-dictador ha marcado un antes y 
un despuks en la lucha contra 10s delitos denominados de persecu- 
ci6n universal. La acusaci6n de genocidio ha sido de compleja y di- 
ficil justificaci6n, pero no asi las de tortura, asesinato o desapari- 
ciones forzadas. 
La denominada udejaci6n de jurisdicci6nm por parte de la justi- 
cia de Chile ha sido pieza clave y detonante en la formulaci6n de 
10s cargos y en la presentaci6n de 10s valiosos testimonies de victi- 
mas, juristas y organizaciones internacionales y justifica y explica, 
a priori, la intervenci6n -que no entromisi6n- de 10s tribunales 
espafioles. Alegar aqui la aplicaci6n de la soberania territorial en 
materia penal obstaculizaria la represi6n de estas conductas hasta 
caer en la impunidad; no pdemos hacer de este principio un re- 
62 Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional sobre atribu- 
ci6n de la jurisdiccidn esp&ola para el conocimiento de los hechos objeto del proce- 
dimiento. de 5 de noviembre de 1998. En el Fundamento de derecho 8.9 se hacen, 
entre otras, las siguientes consideraciones: ~ H a n  de tenerse por imp~'uzgados 10s 
delitos a que se ha hecho referencia. Con independencia de que el Decreto-Ley 2191 
de I978 pueda considerarse contrario a1 ius cogens internacwnal, dicho Decreto-Ley 
no debe tenerse por wrdadem indulto conforme a la nonnativa espahla aplicable 
en este proceso y es calificable de nonna despenalizadom por retones de conwnien- 
cia politics, de modo que su aplicacidn no se incardim en el caso del imputado ab- 
suelto o indultado en el extranjem fletra c del apartado dos del arffculo 23 de h Ley 
Orgdnica del Poder Judicial), sino en el caso de conducta no punible -a virtud de 
norma despenalizadora posterior - en el pais de ejecuci6n del delito fletra a del mis- 
mo apartado dos del arffculo 23 de la Ley citada), lo que ninguna virtualidad tiene 
en 10s casos de extraterritorialidad de la jurisdicci6n & Espaiia por aplicaci6n & 
los principws de protecci6n y de persecuci6n universal, visto lo dispuesto en el apar- 
rcrdo c i m  del tun repetido articulo 23 & la Ley Organica del Poder Judicial*. 
ferente absoluto, sino matizado y completado por otros, esenciales 
ante la universalidad del Derecho. 
A lo largo de las paginas precedentes se ha pretendido dar una 
visi6n global del procedimiento en sus fases previas, a h  ante la 
justicia b r i w c a ,  intentando plasmar con sintetismo 10s escollos 
pmcesales y penales que un asunto de cariz intemacional provoca. 
Pen, conviene no olvidar que junto al contenido eminentemente ju- 
r idic~ de la cuesti6n existen adem& motivaciones pollticas polari- 
zadas entre quienes ven estos hechos como un simbolo en la de- 
fensa de los derechos humanos y quienes consideran las decisiones 
adoptadas como una ausencia de respeto al proceso de transici6n 
de un pueblo, soliviantado por la repemi6n intemacional que la 
pasividad de sus autoridades judiciales suscita. 
Los efectos que este proceso en curso tengan lugar en Chile son, 
por el momento, desconocidos; las primeras tensiones sociales o 10s 
incipientes rechams a la politica espaiiola o brittinica, e s t h  de- 
jando paso, como era previsible, a una situacidn de espera, en aten- 
ci6n al futuro desml lo  de 10s hechos. Posiblemente, cuando se con- 
ceda, si ad sucede, la extradici6n a Espaiia, vuelvan a enervarse 
10s Bnimos en aquel pais, pero esgrimir la amenaza de una posible 
involuci6n da argumentos a quienes sostienen que la democracia 
en Chile es dependiente de la voluntad de 10s ejhrcitos. 
Mientras se avanza en la creaci6n de un Tribunal Penal Inter- 
national de caracter permanente que persiga, juzgue y condene cri- 
menes cuya victima es la humanidad, hab rh  de ser 10s propios Es- 
tados quienes, con sus normas como referente luchen contra esas 
condudas cualquiera que fuere el lugar de cornisi6n. 

